











































































































































































































































































































利、抵当権及び先取特権に対する代位が保証 のために ないときは は免責される。 」と規定するのみで、担保の時的範囲ついては明記 て ない。しかし、同条 適用対象となるのは、 「保証契約時 にすでに存在した担保と解されている。保証人が求償のために 期待 することができる は、 時に存在した担保だけだからである。したがって、保証契約後に取得された担保が債権者 よっ 減免 ても、保証人は免責されないと解される。これに対して、保証契約後に取得され 担保も対象と とする説がある。同条は の代位を不能
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これを受けて成立したドイツ民法七七六条は、 「債権者が債権と結合する優先権、 債権のために存する抵当 若し
くは船舶抵当権、債権のために存す 質権または共同保証人 対する権利を放棄する場合、保証人は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において責めを免れる （
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が成立する 至る過程を辿ると、担保の時的範囲及び担保の設定者をめぐって改正が繰り返されてい 。その背景にはどのような要素及び事情があ のだろうか。まず、ⅰ一八八三年法によ と、債権者が保存すべき担保は、保証の「引受 際」に存在した他の担保、または「主たる債務者」によって「その後」に獲得された他の担保 されていた。これに対して、ⅱ旧スイス債務法五〇九条一項（
一九一一年法
）によると、債権者は、保証人に対して、保






















たは主たる債務者によってその後に獲得されかつ個別 被保証 の めに められ 物的担保またはその他の担保及び優先権を保証人の不利益に減少させ 場合、保証人の責任は、損害 その減少額より少ないことが証明されない限り、その減少に応じて減額される。不当利得 返還請求をすることができる。 」と規定する まず、債権者が保存義務を負う担保の種類については、 「他の担保」 （
改正前
）と包括的に規定するのではなく、その種類を明確に
するため、 「物的 またはその他の担保及び優先権」と具体的 列挙されている。次に 問題の担保 時的範囲ついては、⒜保証の「引受の際」に存在した担保 場合は、その担保 保証 引受時にす 存在していたか、保証の引受と同時にはじめて設定されたかを問わない。またこ 場合 その担 が主たる 務 によって設定された
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括担保条項に基づ て獲得された担 の保存について責めを負うかである。同条一項によると、債権者 、保証の引受の際に存在する担保については、どの場合でも区別なしに責めを負うとする主張がある（
通説
） 。これに対し




























































































る抵当権若しくは船舶抵当権、債 のために存する質権または共同 証人 対する権利 放棄する場合、保証人は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受け ことができたであろう限度において責め 免れる。 」とし、債権者が保存すべき ・担保として 強制執行等の場合 おける優先 、抵当権・船舶抵当権・質 を列挙する。もっとも、近時においては、立法者が想定していなかった譲渡担 、担保の めの債権譲渡、所有権留保にも、同条一項の準用があると解される。また、担保のための土地債務、定期土地債務も同様である。しかし 「留置権」 、債権者の「相殺権」は、優先権で ないとされる。また、債権者による 権等の放棄によって、保証人が求償の可能性を失ったことが、免責の要件とされる（
本稿七④⒞
） 。このように、ドイツ民法においては、留置権・債権者































した他の担保、 ま はその後に獲得されかつ専ら被保証債権のため 他の担保を保証人の不利益に減少させ 場合、またはその有する証拠資料を放棄する場合、責め 。 」 して た。すなわち 債権者が保存義務を負う担保の種類 個別に列挙されておらず、包括的に「他の担保」と規定され 。もっとも、 条一項における担保は、質権、留置権、所有権留保、手形、共同保証 連帯債務、優先権等、信託による所有権の移転等であると解さ ていた。次に、改正後のスイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、ま











り、または債権者にその他期待可能な注意を怠ったことにより、債務が発生した場合、または懈怠がなければ生じなかった範囲に及んだ場合、責めを負う。 」と規定する。債権者に期待可能な注意は、信義則・取引慣行・個別の事案における特別の事情 よっ 判断される。ⅲ改正スイス債務法（
一九四一年法
）においては、債権者の注意義務が










スイス債務法においては、 「留置権」 「連帯債務」 「共同保証」も保存すべき対象と さら 身元保証においては、債務者の「監督」も債権者の 対象とされる。また、保証人が適切な対応措置を講じること できるように、債権者に権利の保全に必要 全ての措置」を講じ 義務も課さ てい　
以上のことから、沿革的及び比較法的に見て、質権及び抵当権は、債権者が保存すべき担保と解されていること










存義務を負う に含ま ると解されており、オーストリア民法においては、留置権の放棄の場合に、一三六〇条但書が類推適用できる る なお ド ツ民法においては、留置権 七七六条における優先権ではないと解されている。　「保証」 「連帯債務」については、沿革的・比較法的にその解釈・位置付けに違いが窺える。まず、フランス古法において、共同保証人の一人に対する訴権は譲渡義務の対象となると る解釈が展開 、連帯債務につ ても、共同保証の場合と 様の論証がなされた。その後、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四
条）においては、共同保


































期普通法におい は、債権者は 弁済を受けるために有する「 べての手段」を行使しなければ ら いとする主張が見られた。なお、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）においては、その適用の対象となる権利は、債権




























いう債権者に認識可能な前提において、保証を引き受けた場合、保証人は、この前提が生じないとき、保証人の一人が保証の引受後に債権者によって免責されるとき、または、その保証が無効と宣告されるとき 免責される。後者の場合、裁判官は、公平を要するときは、適切な範囲 一部免責のみを認定 ことができ 。 」と規定する。　
四九七条三項の適用のあるのは、ⅰ「共同保証」の場合である。すなわち、同条三項は、共同保証にのみ適用の
ある「特別規定」である。たとえば、保証契約締結の交渉段階において複数 保証人 名前が挙げられているような場合には、共同保証 ことが前提と っていると「推定」され ⅱ次に、同一の主た 債務につき他の保証人も責めを負うという前提で保証が引き受けられたことが、債権者に 認識可能」であれば足りる。⒜実務では、
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「保証債 」の弁済について、債権者の受領義務に関する「特別規定」を導入している。 「共同保証」の場合には、さらに、保証人による弁済が「一部弁済」であっても、その保証人の負担部分以上であるときは、債権者に受領義務を課している。また、五〇四条二項は、 「保証人は、債権者がその弁済を不当に拒絶す 場合、免責される。この場合、共同連帯保証人の責任は、その負担 分について減少する。 」と規定する。債権者によ 不当な受領拒絶は、債権者遅滞の一般規定である九一条においても要件とされ いるが、その効果は供託等にとどまる。これに対して、五〇四条二項は、保証人についてその効果が強化されており、保証人の「免責」にまで踏み込んでい免責は、 がそ 弁済を「不当 拒絶」する場合に生じるとし、債権者の「過失」 証明は要しな とされる（
本稿五⑶①ⅱ
） 。
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